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RESUMEN

La publicidad comercial es la principal herramienta de marketing de
bienes y servicios con que cuentan los empresarios en el mercado,
por el facil acceso al destinatario y su capacidad para influenciar
su decisién de compra. Las normas sobre publicidad colindan
directamente con las disposiciones sobre competencia desleal.
Por tal razén, la Unién Europea, consciente de su importancia
para el desarrollo del mercado interior, ha estructurado un
conjunto de normas que regulan la publicidad comercial, y que
buscan erradicar los anuncios que conlleven actos desleales que
alteren irregularmente el mercado, afectando indistintamente a
competidores y consumidores. Espafa debia transponer al derecho
nacional las disposiciones normativas comunitarias, exigencia que,
para ser cumplida, implicé modificaciones sustanciales y complejas
al régimen publicitario preexistente.

Palabras clave: publicidad, competencia desleal, publicidad engafiosa,
publicidad agresiva, publicidad desleal, consumidor o usuario.
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Furopean Community Law on Advertising
and Its Transposition fo the Spanish Law

ABSTRACT

Commercial advertising is the main tool for marketing goods
and services offered by businessmen in the market due to the
easy access to final customers and its capacity to influence their
purchase decisions. Norms on advertising are directly related to
those on unfair competition. For this reason, the European Union,
aware of its importance for the development of internal market,
has created a number of norms to regulate commercial advertising
and to eradicate all ads that may imply unfair actions that can
irregularly alter the market and indiscriminately affect competitors
and consumers. Spain was required to transpose community
regulatory provisions to its national law; compliance with this
requirement involved significant and complex modifications of the
existing advertising system.

Key words: Advertising; unfair competition; misleading advertising;
aggressive advertising; unfair advertising; consumer or user.

Revista Opinién Juridica Universidad de Medellin



Derecho comunitario europeo sobre la publicidad y su transposicion al derecho espafiol 103

INTRODUCCION

La publicidad es un instrumento de marke-
ting que se ha consolidado como el princi-
pal medio de informacién precontractual;
los empresarios acuden al mensaje publi-
citario para incentivar la adquisicién de
los bienes o servicios por ellos ofrecidos,
favorecidos por la facilidad de transmisién
del mensaje al receptor y su aptitud para
determinar sus conductas econémicas
(Pérez, 1990, p. 197). Aunque la forma de
hacer publicidad es diversa, polivalente y
adaptable a cada realidad social, y al des-
tinatario mismo, el fin perseguido por el
anunciante no varfa: lograr la atencién de
un consumidor o usuario con el propdsito
de influir en la decisién de compra de un
bien o servicio (Rodriguez, 1999, p. 171).

La importancia econémica que tiene el
mensaje publicitario exige tener precision
respecto a los limites legales dentro de los
cuales el anunciante debe maniobrar, para
asi no afectar los intereses protegibles
de competidores y consumidores. Con
la finalidad de establecer estos limites,
en primer lugar, debemos estudiar qué
entendemos por publicidad, para luego
si precisar el sentido, alcance y forma en
que las normas sobre esta materia tienen
injerencia sobre el derecho que le asiste al
empresario para publicitar sus productos
y servicios en el mercado.

Por tal razén, es pertinente determinar
cuéles fueron las modificaciones que ha
tenido que acoger Espana, con ocasidn
de la trasposicién al derecho nacional
de las normas comunitarias proferidas
por la Unién Europea (en adelante, UE)

para atender los nuevos retos que la
publicidad comercial ha traido consigo,
a partir de los nuevos escenarios por los
que puede ser puesta a disposicién de los
consumidores.

Para ello, fue pertinente revisar los ante-
cedentes regulatorios sobre la publicidad
comercial, tanto en el ambito del derecho
comunitario europeo, como en el derecho
espanol; luego de esto, se estableci6 el
estado actual de la cuestién, identifi-
cando aquellos aspectos normativos que
fueron recientemente incorporados en el
nivel comunitario, que exigfan su transpo-
sicién al derecho nacional; finalmente, fue
necesario contrastar el alcance de dicha
trasposicién al derecho espafiol, para
detenernos en algunos aspectos que re-
visten especial importancia, bien por las
tensiones que causaron con el derecho
preexistente o, bien, por la novedad de
las mismas.

Asi las cosas, primero serd necesario
establecer qué es publicidad comercial,
y qué no, para luego mostrar al lector los
antecedentes regulatorios sobre esta ma-
teria en el derecho comunitario europeo
y espafiol. Posteriormente, es pertinente
estudiar las interacciones entre la com-
petencia desleal y el derecho de la publi-
cidad comercial, para identificar algunas
tensiones normativas que se presentan
en el derecho, tanto comunitario como
espanol. Luego estudiaremos el alcance
de la regulacién de la publicidad como
acto de competencia desleal, asi como
también algunas particularidades de im-
portancia, que nos permitirdn definir el
alcance de la trasposicién de las normas
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comunitarias sobre publicidad comercial
al derecho espanol.

1. ¢QUE ES LA PUBLICIDAD?

Al acudir al Diccionario de la Real Acade-
mia Espafola para conocer el significado
del término publicidad, se observa que las
acepciones primera y segunda lo definen
respectivamente como “cualidad o estado
de plblico” y “conjunto de medios que se
emplean para divulgar o extender la noti-
cia de las cosas o de los hechos”, mientras
que la acepcién tercera lo hace como 3.
f. divulgacién de noticias o anuncios de
carécter comercial para atraer a posibles
compradores, espectadores, usuarios,
etc.” (Real Academia Espanola, 2001).

Estas definiciones de publicidad des-
componen el término en dos sentidos:
uno amplio, el hacer publico algo; y uno
reducido, la publicidad como fenémeno
social (De la Cuesta, 2002, p. 25).

1.1 La publicidad en sentido amplio

La cualidad de “hacer pudblico” que
conlleva el término publicidad lo hace
funcionalmente polivalente en el entorno
juridico, pues puede hacer referencia a
diferentes instituciones que, per se, no se
relacionan, pero que sf cumplen con una
labor propia segln el ambito al cual co-
rrespondan: la publicidad de las normas,
la publicidad registral, la publicidad de los
titulos valores, los hechos notorios, entre
otros (Santaella, 2003, p. 23). La funcién
de divulgacién al publico que cumple el
sentido amplio del término escapa al
objeto del derecho de la publicidad en
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razén a que su concrecién es producto
de un deber o de una obligacién legal
(Loépez, 2004, p. 40). Por ello, la publicidad
definida en esta acepcién no sera objeto
de estudio en este articulo, cuyo limite
estard demarcado por la publicidad como
actividad comercial.

1.2 Publicidad en sentido estricto —mensaje
publicitario y publicidad comercial—

Esta acepcién hace referencia a un con-
cepto genérico de mensaje publicitario,
catalogédndolo como “un método para
comunicar a muchas personas el mensaje
de un patrocinador a través de un medio
impersonal” (Benavides, 1997, p. 186). El
mensaje publicitario incorpora dentro de
sus especies la publicidad comercial (Ro-
zados, 2009, p. 25), caracterizada por la
confluencia simultanea de dos elementos,
uno objetivo y otro subijetivo.

(i) Elemento objetivo. Constituido por
el contenido del mensaje informativo
y su forma de presentacién al recep-
tor, cuya determinacién dependeré
de aquellos que han intervenido en
el proceso comunicativo (anuncian-
tes, agencias y medios de publicidad
(Rozados, 2009, p. 13).

(ii) Elemento subjetivo. Constituido
por el cardcter persuasivo del men-
saje (Lopez, 2004, p. 51). El mensaje
publicitario se concibe como una
entidad de comunicacién para ser
usada en una situacién comunicativa
de interaccién entre emisor y desti-
natario, con el propdsito de ejercer
sobre este Gltimo una influencia di-
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recta, capaz de provocar variaciones
en su comportamiento (Pena, 2007,
p. 51).

El elemento subjetivo cobra importancia
por ser al que se acude para determinar
si se trata de un mensaje publicitario con
presencia o no de contenido comercial.
Cuando este es iniciado por érganos
publicos en desarrollo de sus funciones
(Souvirén, 1999, p. 461)!, o por sujetos
privados en ejercicio de actividades no
comerciales o sin la intencién promocio-
nal de productos o servicios puestos en
el comercio, se considera que el anuncio
carece de contenido comercial (Souvirdn,
1999, p. 461), aun cuando su propdsito sea
influenciar las decisiones del destinatario
final, tal y como ocurre con la publicidad
politica o la publicidad institucional.

A contrario sensu, serd considerado como
mensaje publicitario con contenido co-
mercial —publicidad comercial-, aquel
cuyo emisor estéd actuando por voluntad
propia y no en ejercicio de un deber ju-
ridico, con la intencién de promover la
adquisicién de bienes y servicios. En este
caso, el anuncio publicitario es “creado
por y para un tipo de actividad social y
econdémica con el fin de persuadir a los
posibles consumidores, mediante un
proceso de argumentacién” (Pefia, 2007,
p. 36).

' El autor expone que "para este tipo de publicidad
cuando es realizada por érganos publicos se utiliza
el término de publicidad institucional, entendiendo
por tal la publicidad no gratuita promovida por el
Estado o Administraciones publicas y contratada
con los medios de comunicacién social” (Souvirdn,
1999, p. 461).

1.3 Concepto normativo de la publicidad comercial

En la UE, el articulo 2 literal a) de la Di-
rectiva 2006/114/CE, de 12 de diciembre
de 2006, del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre publicidad engafnosa y
publicidad comparativa (en adelante, Di-
rectiva 2006/114/CE), define la publicidad
como:

Toda forma de comunicacién
realizada en el marco de una
actividad comercial, industrial,
artesanal o liberal con el fin de
promover el suministro de bienes
o la prestacién de servicios,
incluidos los bienes inmuebles,
los derechos y las obligaciones
(Unién Europea, 2006).

Espafia acoge, en el articulo 2 de la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, Ley Gene-
ral de Publicidad (en adelante, LGP), el
concepto antes referido, al cual adiciona
algunas menciones que ayudan a precisar
su ambito de aplicacién:

Toda forma de comunicacién
realizada por una persona fisica
o juridica, publica o privada, en
el ejercicio de una actividad com-
ercial, industrial, artesanal o pro-
fesional, con el fin de promover
de forma directa o indirecta la
contratacién de bienes muebles
o inmuebles, servicios, derechos
y obligaciones (Espafa, 1988)
(Subrayado del autor).

La definicién normativa de la directiva
comunitaria esta restringida a solo una
variante de publicidad: la publicidad co-
mercial (Santaella, 1989, p. 57). Por tanto,
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se trata de una definicién restrictiva “a
efectos” de dicha norma, que impide la
posibilidad de ser aplicada extensivamen-
te a otros supuestos como el de la publi-
cidad institucional (Higueras, 1998, p. 35).

Asf también ocurre en el derecho espanol;
la LGP ha reconocido la existencia de
otras actividades publicitarias excluidas
de su ambito de aplicacién, como se in-
fiere del tenor literal del articulo 7, en el
que se establece que "Lo dispuesto en el
mismo —en el Titulo IlI- sera de aplicacién
a todos los contratos publicitarios, aun
cuando versen sobre actividades publici-
tarias no comprendidas en el articulo 2”
(Espafa, 1988).

2. ANTECEDENTES REGULATORIOS
DE LA PUBLICIDAD COMERCIAL

La publicidad, como practica comercial
que es, ha sido objeto de regulacién tanto
en la UE como en sus Estados miem-
bros. Las normas en esta materia estan
afectadas por una tendencia de continua
modificacién, desencadenada, entre otras
razones, por los retos que representan
las nuevas tecnologias, los medios de
comunicacién y los entornos virtuales,
dentro de las que se destacan las que se
estudian a continuacion.

2.1 Antecedentes normativos en la Unién Europea

Para lograr el correcto funcionamiento de
la UE se requiere cierta compatibilidad
estructural y juridica entre los Estados
miembros. Por tanto, es necesario que

ocurran algunas intervenciones desde el
u
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seno de la Unién sobre aquellos asuntos
en los que existan disparidades norma-
tivas con el propésito de armonizar las
legislaciones nacionales. En torno a la
publicidad, la UE consideré que este es
un fenédmeno que traspasa las fronteras,
incluso de sus asociados, y que puede
tener injerencia directa sobre el estable-
cimiento y funcionamiento del mercado
comun, por lo que es necesario promul-
gar algunas normas que puedan prevenir
disfuncionalidades.

La primera disposicién normativa sobre
este asunto fue dictada por el Consejo,
que aprobd la Directiva 84/450/CEE, de
10 de septiembre de 1984, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de publi-
cidad engafiosa (en adelante, Directiva
84/450/CEE). El objeto primordial de esta
Directiva era la proteccién de los consu-
midores, de los empresarios y del interés
general frente a la publicidad engafiosa
y sus consecuencias desleales (Unidén
Europea, 1984).

Con posterioridad se profiri6 la Directiva
97/55/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 6 de octubre de 1997 por la
que se modifica la Directiva 84/450/CEE
sobre publicidad engafiosa, a fin de incluir
en la misma la publicidad comparativa (en
adelante, Directiva 97/55/CE), la cual se
constituyd en el eje basico de regulacién
del derecho comunitario de competencia
desleal (Unién Europea, 1997).

En el ano 2001, se expide el Libro Verde
sobre la proteccién de los consumidores
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en la UE, en el que se plantea la necesidad
de establecer una directiva marco sobre
préacticas comerciales entre empresas
y consumidores (Comisién de la Unidn
Europea, 2001). En desarrollo de los
objetivos del Libro Verde se promulga la
Directiva 2005/29/CE, relativa a las prac-
ticas comerciales en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior
(en adelante, Directiva 2005/29/CE), cuyo
dmbito de aplicacién se restringe a las
practicas desleales de las empresas que
afectan los intereses econémicos de los
consumidores (Unién Europea, 2005).

La Directiva 84/450/CEE fue modificada
en repetidas ocasiones de forma sus-
tancial y poco homogénea, por lo que el
legislador europeo consideré necesario
armonizar la normativa comunitaria rela-
tiva a la publicidad, para cuyo propdsito
promulgd la Directiva 2006/114/CE, de 12
de diciembre de 2006, del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre publicidad
engafosa y la publicidad comparativa,
cuya vigencia atin hoy se mantiene (Unidén
Europea, 2006).

2.2 Antecedentes normativos en Espaiia

La actividad publicitaria en Espafa fue
objeto de regulacidn, por primera vez, por
la Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que
se aprueba el Estatuto de la Publicidad
(en adelante EP). La tipificacién de estas
normas estuvo influida por los cambios
que, hacia la década del 60, alteraron las
estructuras econdémicas nacionales entre
los que cobraba especial importancia la
publicidad como medio de difusién de
bienes y/o servicios, al punto de ser una

via adecuada para lograr el prestigio de las
marcas, nombres y denominaciones co-
merciales en el mercado (Espafia, 1964).

El EP fue sustituido por la LGP, en cuya
exposicién de motivos se recogen las
causas que desencadenaron su aparicion,
entre otras, destacandose la rigidez nor-
mativa del EP —que lo hicieron arcaico
y anacrénico para la regulacién de la
actividad publicitaria—, la promulgacién
de la Constitucién Espafiola de 1978
que desencadend la institucionalidad de
algunos preceptos normativos, y, quiza la
mas importante, la adhesién de Espana
a la entonces Comunidades Europeas
(Espafia, 1985), que implicé, entre otros
compromisos, el actualizar y/o armoni-
zar su legislacién interna a la normativa
comunitaria en aquellos asuntos en que
resultare necesario. Para ese momento,
el Consejo de la UE ya habia aprobado la
Directiva 84/450/CEE, que debfa ser trans-
puesta al ordenamiento juridico espafiol.

La LGP fue, durante algn tiempo, nor-
ma exclusiva en lo concerniente a la
regulacién de la publicidad; no obstante,
algunos supuestos facticos de la reali-
dad comercial escapaban de su dmbito
de aplicacién. Consciente de ello, el
legislador espanol, en la Ley 3/1991 de
10 de enero, de Competencia Desleal (en
adelante LCD), incorpora como conduc-

2 Asf lo expreso el legislador espaniol en la Exposi-
cién de Motivos, para quien “la publicidad se ha
ido convirtiendo en una realidad social que ocupa
hoy un rango eminente no sélo dentro del marco
de cada una de las empresas interesadas, donde
moviliza ingentes cantidades de dinero y extraor-
dinarias energfas humanas, sino también y, sobre
todo, en el marco, méas amplio, de la vida nacional”
(Espafa, 1964).
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tas reprochables, aspectos relativos a la
publicidad comparativa y a los actos de
imitacién, que llegan para coexistir con
las ya tipificadas en la LGP (Espafa, 1991).
Si bien lo pretendido por el legislador
era el establecimiento de un régimen de
publicidad completo e integral, lo que se
consiguid fue la creacién de un concurso
normativo entre la LGP y la LCD en lo
concerniente a ciertas conductas repro-
chables tales como los actos de denigra-
cién y descrédito, asi como también en
el procedimiento por seguir para lograr el
cese de las mismas (Lara, 2011, p. 115)°.

La expedicién en la UE de la Directiva
97/55/CE produjo una modificacién del
régimen publicitario que se realizé me-
diante Ley 39/2002, de 28 de octubre, de
transposicién al ordenamiento juridico
espanol de diversas directivas relativas
a la proteccién de los intereses de los
consumidores y usuarios (Espafia, 2002).
Ello supuso una reforma parcial de la LGP
para admitir la publicidad comparativa y
enunciar las condiciones que se debian
observar para que sea considerada licita,
asi como también lo concerniente a la
accién colectiva de cesacién en materia
de publicidad ilicita.

*  Alrespecto, el autor expone que “la LGP no exigia
en cuanto al acto realizado a través de una ma-
nifestacién publicitaria que el contenido de ésta
fuera falso; esto es, aunque la alegacién publicitaria
fuera veraz, si es asi que sirve para desacreditar o
menospreciar a una persona o a sus productos o
servicios, la misma merecia el calificativo de pu-
blicidad desleal. Sin embargo, la LCD admite la ex-
ceptio veritatis (...) la LGP exigia para que existiese
denigracidn que ésta fuera efectiva, mientras que
en la LCD basta la susceptibilidad de menoscabar
el crédito de un operador econdémico para que se
considere la existencia de denigracién” (Lara, 2011,
p. 115).

|
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La mas reciente modificacién a la LGP es
llevada a cabo por la Ley 29/2009, de 30
de diciembre, por la que se modifica el ré-
gimen legal de la competencia desleal y de
la publicidad para la mejora de la protec-
cién de los consumidores y usuarios, con
el objeto de incorporar al derecho espanol
las directivas 2005/29/CE y 2006/114/CE
de la UE. Esta Ley, en primer lugar, rompe
el concurso normativo existente entre la
LGP y la LCD, antes mencionado, toda
vez que, en primer lugar, deroga el Titulo
IV LGP sobre el régimen de acciones, de-
biendo entonces acudirse a lo establecido
en la LCD para los actos de competencia
desleal cuando se esté ante supuestos de
publicad ilicita (Espana, 2009).

En segundo lugar, la LGP cede la tipifica-
cién expresa de la publicidad engafosa
y de la publicidad desleal en favor de la
LCD. Si bien el modificado articulo 3 LGP
sigue incluyendo estos supuestos como
modalidades de publicidad ilicita, la re-
daccién actual no entra a definirlas, sino
que se limita a remitirse a lo dispuesto en
la LCD, evitando asf una doble tipificacién
(Tato, 2010, p. 142).

3. LA RELACION ENTRE PUBLICIDAD COMERCIAL
Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Las practicas concurrenciales estéan
reglamentadas por el derecho de la com-
petencia con el propdsito de proteger los
intereses de todos aquellos que confluyen
en el mercado —los consumidores y los
competidores—. El primer componente
del derecho de la competencia es su de-
fensa; por tanto, sus normas tienen como
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propdsito garantizar la eficiencia del
mercado prohibiendo las précticas colu-
sorias, el abuso de la posicién dominante
y el falseamiento de la libre competencia
(Espafa, 2007).

El segundo componente es la compe-
tencia desleal, cuyas normas juridicas
estan dirigidas a erradicar del mercado
las conductas desleales que perturban
el correcto funcionamiento del trafico
econdémico. Es por esto que es admisible
considerar al derecho de la competencia
desleal como el “derecho ordenador de las
relaciones de mercado” (Menéndez & Rojo,
2013, p. 28), y en consecuencia, como el
encargado de establecer la prohibicién de
las practicas comerciales desleales.

Para que estas préacticas sean reprocha-
das deben cumplirse tres condiciones: i)
que sea realizada en el mercado, esto es,
que se trate de un acto dotado de tras-
cendencia externa, ii) que se lleve a cabo
con fines concurrenciales, es decir, que
el acto tenga por finalidad promover o
asegurar la difusién en el mercado de las
prestaciones propias o de un tercero, y iii)
que sea desleal. Si dichas circunstancias
estdn presentes, la conducta podré ser
perseguida como tal.

La publicidad comercial es una préctica
susceptible de examinarse bajo las nor-
mas del derecho de la competencia des-
leal. Se trata de una actividad dotada de
transcendencia externa, a la que acuden
los empresarios para informar a los con-
sumidores o usuarios de los productos
y servicios que ofrecen. Esta labor de
difusién esta siempre sometida a la riva-

lidad comercial con otros oferentes que
también actdan bajo las reglas de la libre
competencia, por lo que se ha de exigir el
apego a las précticas leales. No obstante,
en el dfa a dia se identifican anuncios
que rompen con la debida lealtad y que
falsean la competencia, desencadenando
una afectacién directa sobre los competi-
dores y los consumidores, que dan lugar
al reproche por deslealtad competencial.

3.1 Tratamiento juridico de la publicidad comercial
en el derecho comunitario europeo

Debido a la importancia adquirida por
la publicidad como actividad comercial,
asi como también al reconocimiento de
las relaciones juridicas asimétricas entre
productores y expendedores con con-
sumidores y usuarios, la UE se ha visto
abocada a implementar modificaciones
normativas sobre esta materia (Tribunal
Constitucional de Espafa, Sentencia
del 26 de enero de 1989)*. Para ello, el
legislador comunitario ha proferido al-
gunas directivas dirigidas a los Estados
miembros, quienes deben transponerla
a sus derechos nacionales (Bacigalupo,
Fuentetaja, & Linde, 2012, p. 437).

Le corresponde al legislador nacional
incorporar al derecho interno, mediante
un acto de transposicién, los contenidos

4 Estasentencia, en el fundamento segundo, expone
que cuando “la defensa de los consumidores y
usuarios se configura como un principio general
informador del ordenamiento juridico, no esté en
efecto, sino reiterando, en otros términos, que esa
defensa, constitucionalmente garantizada infor-
mard la legislacion positiva, la préactica judicial
y la actuacién de los poderes publicos” (Tribunal
Constitucional de Espana, Sentencia del 26 de
enero de 1989).
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normativos determinados en los objetivos
de la directiva, que es a lo tnico a lo que
estan vinculados en exclusiva, otorgando
a cada Estado un margen de actuacién en
la transposicién que le permita amoldar
la exigencia comunitaria a las particula-
ridades nacionales respectivas.

Enla UE, la Directiva 2005/29/CE contiene
los preceptos béasicos que en materia de
proteccién de los consumidores y usua-
rios han de seguir los Estados miembros
en aras de la armonizacién y homogenei-
zacién del derecho nacional. Esta norma
tiene como novedad la incorporacién de
ciertas précticas comerciales que deben
ser consideradas desleales y que, por tan-
to, han de estar prohibidas, puesto que
se presume que si estuviesen permitidas
perjudicarfan los intereses econémicos
de los consumidores o usuarios.

El legislador europeo identifica el mensaje
publicitario como una vertiente mas de las
practicas comerciales a las que acude el
empresario para informar al destinatario
de la existencia y caracteristicas de un
producto o servicio. Asf lo ha plasmado
en el articulo 2.b de la Directiva 2005/29/
CE que define las practicas comerciales
de las empresas en sus relaciones con los
consumidores o usuarios como: "Todo
acto, omisién, conducta o manifestacion,
o comunicacién comercial, incluidas la
publicidad y la comercializacién, proce-
dente de un comerciante y directamente
relacionado con la promocién, la venta
o el suministro de un producto a los
consumidores” (Unién Europea, 2005)
(Subrayado del autor).

Revista Opinién Juridica Universidad de Medellin

En la definicién anterior el legislador eu-
ropeo enfatiza en la relacién empresario-
consumidor. Esta relacién encuentra una
explicaciéon en el articulo 3 ibidem refe-
rente al ambito de aplicacién. Su deter-
minacidn esta fijada por el sujeto pasivo
de la conducta desleal, siendo solamente
aplicable cuando el afectado es un con-
sumidor o usuario, pero no en aquellos
supuestos en los que el afectado es otro
empresario (Unién Europea, 2005)°.

Ahora bien, cuando la préctica comercial
estéd configurada a partir de un mensaje
publicitario ilicito que afecta a un no con-
sumidor, la norma comunitaria que resulta
aplicable sera la Directiva 2006/114/CE.
Esta Gltima no contiene una referencia
especifica respecto de la publicidad como
practica comercial; sin embargo, cuando
se ocupa de definir qué ha de entenderse
por publicidad, establece como marco de
referencia las comunicaciones realizadas
en el desarrollo de una actividad comer-
cial que tiene por objeto la promocién de
los bienes, servicios, derechos, y obliga-
ciones (Unidn Europea, 2006)°.

Respecto a la caracterizacién de las
practicas comerciales desleales, la Di-
rectiva 2005/29/CE —articulo 5- tiene

> Articulo 3.1. "La presente Directiva seré aplicable a
las practicas comerciales desleales de las empresas
en sus relaciones con los consumidores segin
establece el articulo 5, antes, durante y después
de una transaccién comercial en relacién con un
producto”.

¢ Articulo 2.a “A efectos de la presente Directiva, se
entenderé por: a) «cconsumidor»: cualquier persona
fisica que, en las précticas comerciales contem-
pladas por la presente Directiva, actie con un
propdsito ajeno a su actividad econémica, negocio,
oficio o profesién”
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como punto de partida una prohibicién
general, en la que estan recogidas las
no mencionadas taxativamente, sean
conocidas o no —como herramienta de
vigencia prospectiva—, para, subsiguien-
temente, incorporar disposiciones que
abarcan supuestos facticos especificos,
tendentes a prevenir la explotacién de
los consumidores o usuarios vulnerables
(Unién Europea, 2005).

En cambio, la Directiva 2006/114/CE, méas
que enunciar supuestos féacticos repro-
chables, lo que hace es informar qué ha
de entenderse por publicidad engafiosa
y publicidad comparativa, para luego es-
tipular los aspectos que se han de tener
en cuenta para establecer si el contenido
de la publicidad puede dar lugar a un re-
proche de ilicitud de acuerdo con lo pre-
ceptuado. Esta Directiva tambien excluye
de su dmbito de aplicacién la proteccién
de los consumidores, senalando expresa-
mente que su objeto es salvaguardar a los
comerciantes de précticas reprochables
derivadas de la publicidad engafiosa, al
mismo tiempo que establece los requi-
sitos que ha de cumplir la publicidad
comparativa para que sea considerada
licita (Unién Europea, 2006)".

En consecuencia, la publicidad comercial
como practica desleal encuentra una
doble regulacién, sin incurrir por ello en
un concurso normativo, determinada por
las directivas 2005/29/CE y 2006/114/CE,
en cuyo articulado estén presentes los

7 Articulo 1. "La presente Directiva tiene por objeto
proteger a los comerciantes contra la publicidad
enganosa y sus consecuencias injustas y estable-
cer las condiciones en las que estara permitida la
publicidad comparativa” (Unién Europea, 2006).

lineamentos para su correcta aplicacién,
sin sobreponerse entre si (Fernandez,
Herrera, & Tato, 2010, p. 35).

3.2 Tratamiento juridico de la publicidad comercial
en el derecho espariol

La LCD tipifica la publicidad ilicita como
acto de competencia desleal, pero no
define cuéles son las modalidades ni
los elementos que dan lugar al ilicito
concurrencial. Para concretar estas mo-
dalidades, debemos acudir a la remisién
que hace el articulo 18 LCD a la LGP: “La
publicidad considerada ilicita por la Ley
General de Publicidad, se reputaréd des-
leal” (Espana, 1991).

La remisién a la LGP esté dirigida al ar-
ticulo 3, en el que se mencionan las mo-
dalidades de publicidad ilicita. De estas,
debemos centrarnos en las conductas
reprochables referidas en el literal e), cuya
concrecién requiere una necesaria devo-
lucién a la LCD para buscar en sus lineas
lo que ha de considerarse como accidén
constitutiva de un ilicito concurrencial
(Espana, 1988).

El alcance de esta remisién es muy difuso,
dado que la regulacién para este tipo de
conductas esta contenida a lo largo de
la LCD. La publicidad engafiosa es abor-
dada por los articulos 5, 7y 21 a 27 la
publicidad agresiva se documenta en los
articulos 8, y 28 a 31; mientras que la pu-
blicidad desleal propiamente dicha, esté
contenida en los articulos 4, 6, 9, 10, 12,
y 20 bajo las modalidades de publicidad
confusionista, denigratoria, comparativa,
de uso inadecuado de signos distintivos
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y contraria a la buena fe y buenos usos
mercantiles (Tato, 2010, p. 151).

Es pertinente resaltar que, a pesar de la
fragmentacién en atencidén al sujeto pa-
sivo que presenta la UE en la regulacién
de la publicidad como préctica comercial
desleal, en Espana la LCD abarca la pro-
teccién de los consumidores y usuarios,
asi como también la de otros competido-
res, aunque en su articulado si existe una
clara diferenciacion.

4. TRATAMIENTO JURIDICO DE LA PUBLICIDAD
DESLEAL

La reprochabilidad del mensaje publicita-
rio ilicito esté determinada por el caracter
enganoso, agresivo o desleal propiamente
dicho que puede revestir un mensaje pu-
blicitario frente al consumidor o usuario.

Los criterios de evaluacién de ilicitud
estan determinados por la nocién de
consumidor medio, cuyo concepto no fue
abordado por el legislador. Por tanto, co-
rresponde a los tribunales determinar lo
que se ha de entender por tal. Al respecto,
el TJUE?, en una interpretacién prejudicial
solicitada por el Marknadsdomstolen® sobre
algunos articulos de esta Directiva, ha
manifestado que para definir el cardcter
enganoso de una publicidad “los tribuna-
les nacionales deben tomar en considera-

8 TJUE. Sentencia del 12 de mayo de 2011. Konsumen-
tombudsmannen contra Ving Sverige AB. Peticién
de decisién prejudicial: Marknadsdomstolen -
Suecia. Asunto C-122/10 (TJUE, Sentencia del 12
de mayo de 2011, 2011).

®  Tribunal de Competencia y Mercado del Reino de
Suecia.
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cién la percepcién del consumidor medio,
aquel que estd normalmente informado
y es razonablemente atento y perspicaz,
teniendo en cuenta los factores sociales,
culturales y lingtifsticos” (TJUE, Sentencia
del 12 de mayo de 2011, 2011).

Estos criterios deberdn ser usados por
los tribunales en cada caso en particular,
quienes deberan tener en consideracién
otros factores, tales como la claridad
de la informacién aportada a los consu-
midores o el riesgo de error en relacién
con el grupo de consumidores al que la
publicidad se dirige (Vilajoana, 2011, p.
45), si se trata de grupos especialmente
vulnerables —bien por su edad, por pre-
sentar discapacidad, por tener afectada
su capacidad de compresién, o por su
credibilidad—, en cuyos casos los criterios
para determinar al consumidor medio
se incrementaran en proporcién a los
efectos y expectativas que pueda generar
sobre ese destinatario, erradicado asf la
posibilidad de que se aplique un criterio
estadistico (Fernandez et al., 2010, p. 113).

4.1 La publicidad engariosa

La publicidad enganosa es una practica
desleal cuya afectacion recae directamen-
te sobre los intereses econémicos del
consumidor con consecuencias indirec-
tas sobre los competidores que operan
legitimamente. Esta doble afectacién fue
tenida en cuenta por el legislador comu-
nitario, quien incorpord disposiciones
normativas sobre esta materia tanto en
la Directiva 2005/29/CE, que incluye a la
publicidad engafosa como una expresion
de las préacticas desleales, como en la Di-
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rectiva 2006/114/CE sobre dicha materia
en particular. Por tal razén, estudiamos
la publicidad engafosa a partir de los
supuestos tipificados en la Directiva
2006/114/CE, sin dejar de remitirnos a la
Directiva 2005/29/CE para abordar aspec-
tos relevantes que aqui se tratan y que
complementan su regulacion.

Concepto. El articulo 2.b de la Directiva
2006/114/CE establece que la publicidad
enganosa es:

Toda publicidad que, de una
manera cualquiera, incluida su
presentacion, induce a error o pu-
ede inducir a error a las personas
a las que se dirige o afecta y que,
debido a su caracter engafioso,
puede afectar su comportamien-
to econdémico o que, por estas
razones, perjudica o es capaz
de perjudicar a un competidor
(Unién Europea, 2006).

En el &mbito del derecho espafiol, el le-
gislador no suministra, ni en la LCD ni en
la LGP, definicién explicita alguna de pu-
blicidad enganosa; sin embargo, dado que
la publicidad es una practica comercial, se
debe acudir a los articulos 5y 7 LCD en
los que se tachan como préctica desleal,
por accién u omisién, aquellos anuncios
que induzcan o puedan inducir a error a
los destinatarios, siendo susceptibles de
alterar su comportamiento econémico
(Tato, 2010, p. 294).

Es pertinente indicar que, si bien en la
Directiva 2005/29/CE y en la LCD existe
un catélogo o lista negra de préacticas
reprochables que solo son aplicables

frente a consumidores o usuarios, en el
caso de la publicidad engafnosa no se hace
distincién alguna respecto al destinatario,
pues del mismo enunciado de la norma
comunitaria se evidencia que el afectado
puede ser un competidor, un consumidor,
o incluso ambos (Unién Europea, 2005)°.

Elementos constitutivos del ilicito
concurrencial. Todo mensaje publi-
citario que puede inducir a error a sus
destinatarios ha de ser considerado
como enganoso y, por ende, reprochable
juridicamente (Lépez, 2004, p. 41). La in-
cidencia de estos mensajes puede recaer
directamente en los demas competido-
res, en los consumidores y/o usuarios
o en ambos, teniendo siempre como
consecuencia la alteracién irregular de la
competencia. De lo anterior, se despren-
den los tres elementos que distinguen la
publicidad engafiosa:

* Una comunicacién publicitaria que
induce a error o puede inducir a error
a las personas a las que se dirige o
afecta,

* Que afecte o pueda afectar el com-
portamiento econémico de un con-
sumidor o usuario, y/o,

* Que perjudique o tenga capacidad
para perjudicar a un competidor

10 Al respecto el legislador comunitario ha manifes-
tado, en el considerando 6, que la Directiva “No
comprende ni atafe a las leyes nacionales sobre
précticas comerciales desleales que perjudican
sélo a los intereses econémicos de los compe-
tidores o que se refieren a transacciones entre
comerciantes; para tener en cuenta el principio de
subsidiariedad, los Estados miembros seguiran
teniendo la capacidad de regular esas practicas,
de conformidad con el Derecho” (Unién Europea,
2005).
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Los elementos constitutivos antes men-
cionados estén presentes en las dos
modalidades de engafio acogidas por
el texto de las normas antes citadas,
que son:

i) Publicidad engafosa por accién. Esta
clase de publicidad responde a la ne-
cesaria sumisién que la comunicacién
publicitaria debe mantener al principio
de veracidad, segtn el cual, todas las
afirmaciones ofrecidas en el mismo de-
ben estar apegadas a la realidad. Esta
sumisién conlleva una dificultad para
el anunciante, dado el necesario &nimo
de persuasién que contienen todos los
mensajes publicitarios, quien debera
adecuar su contenido de tal manera que
no dé cabida al planteamiento de un error
(Desantes, Bell, Correidora y Alfonso,
Cousido, & Sanz, 1994, p. 116).

Para que una publicidad sea engafiosa
debe causar un error efectivo o tener
vocacién para producirlo. Por tanto, el
reproche no dependera de la materiali-
zacién del error, sino de su aptitud para
inducirlo; en consecuencia, debe analizar-
se si el anuncio sub examine, atendiendo
a las circunstancias que lo rodean, tiene
dicha vocacién enganosa, lo cual conlleva
la necesidad de examinar el anuncio pu-
blicitario en su integridad, bajo la 6ptica
del consumidor medio del grupo relevante
al que se dirige, para asi poder estable-
cer si, al ser interpretado, su contenido
corresponde con la realidad, y si carece
de aptitud para causar error.

ii) Publicidad engafiosa por omisién. El re-

proche por publicidad engafiosa también
u
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se configura cuando en la comunicacién
publicitaria se omite informacién que se
debe poner en conocimiento del destina-
tario por ser relevante en la decisién de
adquisicién, al punto que, si la hubiera
conocido, su conclusién hubiera sido
diferente. También se considera engano
por omisién aquel derivado de un mensaje
publicitario en el que se utilizan expresio-
nes que siendo verdaderas, en el contexto
usado implican una conclusion falsa, bien
porque se emplean expresiones ambiguas
y con significados diferentes, o bien por-
que son desconocidas para el destinatario
(Newman, 2010, p. 6).

Considerando lo anterior, no puede en-
tenderse que esta prohibicidén imponga al
comerciante un deber general que le exija
incluir en el mensaje toda la informacién
sustancial sobre el bien o servicio; lo que
en realidad se persigue es precisamente
que los datos suministrados en la comu-
nicacién publicitaria sean causa de falsas
expectativas en el consumidor (Fernandez
et al, 2010, p. 123).

Factores que contribuyen a la deter-
minacion del engano. El articulo 3 de la
Directiva 2006/114/CE ofrece un catalogo
de factores que han de tenerse en cuenta
para determinar si el anuncio se consti-
tuye como publicidad engafiosa (Unidn
Europea, 2006). En primer lugar, se debe
acudir a las caracteristicas que rodean los
bienes o servicios ofrecidos, tales como
su disponibilidad, su naturaleza, su ejecu-
cién, su composicién, el procedimiento y
la fecha de fabricacién o de prestacién, su
caréacter apropiado, sus usos, su cantidad,
sus especificaciones, su origen geografico
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o comercial o los resultados que pueden
esperarse de su utilizacién, o los resulta-
dos y las caracteristicas esenciales de las
pruebas o controles efectuados sobre los
bienes o los servicios.

También ha de evaluarse el precio o su
modo de fijacién y las condiciones de
suministro de bienes o de prestacién
de servicios, asf como la naturaleza,
las caracteristicas y los derechos del
anunciante, tales como su identidad y
su patrimonio, sus cualificaciones y sus
derechos de propiedad industrial, comer-
cial o intelectual, o los premios que haya
recibido o sus distinciones (De la Cuesta,
2002, p. 155).

Cuando, al aplicar estos criterios, el resul-
tado de dicho anélisis permite inferir que
hubo engafo o un error, la comunicacién
publicitaria debera ser clasificada como
ilicita, pues de lo contrario causara una
distorsién de la competencia al motivar
una decisién de adquisicién de un bien o
servicio con base en una consideracién
que no es cierta.

Actitud para incidir en el compor-
tamiento del consumidor. El tipo
normativo que fundamenta el reproche
de la publicidad por engafiosa exige que
la comunicacién publicitaria disminuya
la capacidad y el discernimiento del con-
sumidor, haciendo que este tome una
decisién econémica, que de otra manera
no hubiera escogido (Newman, 2010, p.
36). El legislador espanol ha precisado que
deberé entenderse por comportamiento
econémico del consumidor aquellas
decisiones para actuar o abstenerse de

hacerlo con relacién a la seleccién de una
oferta o un oferente, la contratacién de
un bien o servicio y la forma de pago del
precio (Espana, 1991).

En esta consideracién, tal y como ocurre
con la configuracién del error, no se exige
que la incidencia sobre el comportamien-
to sea efectiva, pues es suficiente con la
simple aptitud para distorsionar, vista
siempre desde la perspectiva del consu-
midor medio (Fernandez et al., 2010, p.
116). La suficiencia exigida en la distorsién
del comportamiento econémico debe
atender a la regla del minimis, y, por tanto,
se podran excluir de reprochabilidad
aquellos anuncios que, pudiendo causar
un error, no poseen incidencia alguna en
su comportamiento econémico o esta
resulta insignificante.

Al respecto, puede considerar que el con-
siderando 6 de la Directiva comunitaria es
la puerta de entrada de esta regla, en el
que se hace referencia a “las consecuencias
de dichas prdcticas comerciales desleales cuando
estas son sustanciales”, con lo que pareceria
excluirse las afectaciones insignificantes
(Fernéndez et al., p. 2010, 116).

4.2 La publicidad agresiva

El articulo 16 de la Directiva 2005/29/
CE establece una prohibicién general de
practicas comerciales desleales que dis-
torsionan el comportamiento econémico
de los consumidores, que abarcan dos
modalidades: las practicas comerciales
enganosas y las practicas comerciales
agresivas, estas Gltimas, como novedad
legislativa en el &mbito europeo. Corola-
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rio de esto son los considerandos de la
citada Directiva, en los que el legislador
manifiesta que la tipificacién de las prac-
ticas comerciales agresivas tiene como
propésito erradicar toda posibilidad de
afectacién o merma significativa sobre
la libertad de eleccién del consumidor
(Unién Europea, 2005).

Concepto. En su propdsito, el legislador
comunitario puntualizé el concepto de
practicas agresivas en el articulo 16 de
la Directiva 2005/29/CE, considerando
como tal:

Toda préactica comercial que, en
su contexto factico, teniendo en
cuenta todas sus caracteristicas
y circunstancias, merme o pueda
mermar de forma importante,
mediante el acoso, la coaccidn,
incluido el uso de la fuerza, o
la influencia indebida, la liber-
tad de eleccién o conducta del
consumidor medio con respecto
al producto y, por consiguiente,
le haga o pueda hacerle tomar
una decisién sobre una trans-
accién que de otra forma no
hubiera tomado (Unién Europea,
2005).

El legislador espafiol, al transponer la
Directiva 2005/29/CE al ordenamiento
interno, en el articulo 18.1 de la LCD,
acoge la definicién dada por la norma
comunitaria, a la cual le adiciona un inciso
para aclarar que la influencia indebida ha
de ser entendida como la utilizacién de
una posicién de poder en relacién con
el destinatario de la préctica para ejercer
presién, incluso sin usar fuerza fisica ni
amenazar con su uso (Espana, 2009).

|
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La definicién de practica agresiva abarca,
incluso, la publicidad comercial. Si bien es
cierto que los mensajes publicitarios es-
tan generalmente dirigidos a una masa de
consumidores en donde el anunciante no
entra en contacto directo con el destina-
tario, existen ocasiones en las que se acu-
de a la publicidad directa para informar
sobre productos y servicios con el &nimo
de persuadir su adquisicién (Ferndndez et
al., 2010, p. 182). Al acudir a esta vertiente
publicitaria el anunciante establece una
interaccién directa con un consumidor
individualizado, empleando como medios
de difusién aquellos que permiten dicho
contacto, como las visitas al domicilio, el
teléfono, el fax, el e-mail, los mensajes
de texto y similares, pudiendo con su
conducta incurrir en précticas tipificadas
como agresivas frente al consumidor.

Es pertinente tener en cuenta que,
como ya se ha mencionado, la Directiva
2005/29/CE en su aplicacién solo abarca
las practicas comerciales que tengan lugar
en las relaciones entre empresarios con
consumidores. Las practicas agresivas
tipificadas en su contenido no escapan
a dicha restriccién. Sin embargo, esto
no ocurre asf en el derecho espanol, en
cuya ley de transposicién el legislador ha
acomodado el ambito obijetivo de aplica-
cién a cualquier conducta realizada en
el mercado con finalidad concurrencial,
incluidas las relaciones entre empresarios
y profesionales (Espafa, 2009)'"", en las
que su incidencia puede ser minima o

' Ellegislador espanol acoge la posibilidad que ofre-
ce la Directiva 2005/29/CE en el Considerando 6,
para regular estas practicas, en virtud del principio
de subsidiaridad.
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inexistente, aunque posible (Massaguer,
2010, p. 21).

Sin perjuicio de lo anterior, el fundamento
juridico para su calificacién como préctica
agresiva si que variard dependiendo del
sujeto pasivo. En aquellos casos en que
el afectado sea un competidor se debe
acudir al articulo 8 LCD, mientras que si
la victima es un consumidor, el encuadre
juridico dependera del catélogo de prac-
ticas agresivas contenido en los articulos
28 a 31 LCD (Fernandez et al., 2010, p. 189)

Elementos constitutivos del ilicito
concurrencial. La Directiva 2005/29/
CE establece unos criterios a tener en
cuenta para calificar como agresiva una
practica comercial, que, como es ldgico,
resulta aplicable a la publicidad comercial.
Estos criterios estéan contenidos en el
articulo 9 de la LCD, y se agrupan en tres
segmentos:

* El momento, el lugar, la naturaleza
o la persistencia de produccién del
agravio. Este criterio resulta facil-
mente aplicable cuando la publicidad
se ha efectuado mediante visitas al
domicilio o en lugares publicos, pero
no lo es tanto si en su difusién se han
empleado nuevas tecnologias.

* El uso de un lenguaje 0 un compor-
tamiento amenazador o insultante.
Este criterio puede llegar a no ser
tan evidente cuando se trata de pu-
blicidad agresiva, pues el anunciante
evitaré en lo posible utilizar palabras
obscenas o amenazantes, para re-
emplazarlas por un lenguaje amable
y persuasivo.

* La explotaciéon por parte del co-
merciante de cualquier infortunio o
circunstancia especificos, lo suficien-
temente graves como para mermar
la capacidad de discernimiento del
consumidor, de los que el comercian-
te tenga conocimiento, para influir en
la decisién del consumidor con res-
pecto al producto (Liefieda & Irdkulis,
2007, p. 161).

4.3 Publicidad desleal propiamente dicha como
prdctica comercial desleal

Las modalidades concretas que dan lugar
a la publicidad desleal propiamente dicha no
han sido especificadas por las directivas
comunitarias ni por la LGP; sin embargo,
se ha entendido que el concepto engloba
vertientes publicitarias que incorporan
en sus mensajes actos de confusién, de
denigracién, de comparacion, de aprove-
chamiento ilicito injustificado de signos
distintivos ajenos y contrarios a la buena
fe o a las normas de correccién y buenos
usos mercantiles (Liefieda & Irakulis, 2007,
p. 151). Asi las cosas, trataremos de en-
contrar un concepto de publicidad desleal
para luego detenernos en la dificultad que
surge de la no incorporacién en el &mbito
comunitario de la modalidad desleal de
la publicidad.

Definicion. Para el propdsito que aqui
nos ocupa, es decir, el de acercarnos a
un concepto de publicidad desleal propiamente
dicha, nos resulta til la redaccién del ya
derogado articulo 10 del EP, segin el
cual: "Se considera desleal la actividad
publicitaria dirigida a provocar confusién
entre bienes y servicios, la que tiene a
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producir el descrédito de los competido-
res o de los productos de los mismos y,
genéricamente, la contraria a las normas
de correccién y buenos usos mercantiles”
(Espanfa, 1964).

En un sentido similar al derogado ar-
ticulo, encontramos a Descalzo quien
define la publicidad desleal a partir de
dos supuestos: la actividad publicitaria
dirigida a provocar confusién entre bienes
y servicios, y la dirigida a desacreditar a
los competidores o sus productos (Des-
calzo, 2003, p. 47). Esta definicién, aunque
acertada, no es suficiente para englobar
algunas de las modalidades abarcadas por
la publicidad desleal.

A su vez, Rozados Oliva considera que
la publicidad desleal es un supuesto
de publicidad ilicita en cuya realizacién
contravienen los principios y reglas que
imperan en un sistema de competencia
desleal (Rozados, 2009, p. 74). Esta defi-
nicién, a la postre, resulta méas acertada
que la anterior, pero su amplitud puede
conllevar a equivocos, pues es claro que
las vertientes publicitarias engafosas y
agresivas también transgreden dichos
principios.

No obstante, si agrupamos las dos pos-
turas doctrinales, que para nada resultan
excluyentes, podriamos encontrar un
concepto adecuado atribuible a la publi-
cidad desleal, en el que estarfan recogidos
todos los supuestos que se considera
que forman parte de esta modalidad
promocional.

La ausencia de la publicidad desleal
]
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en el derecho comunitario. Como se
menciond en lineas anteriores, en el de-
recho comunitario no existen referencias
directas sobre la publicidad desleal; sin
embargo, al examinar con detenimiento
el contenido de las Directivas 2005/29/CE
y 2006/114/CE, se reconocen tipos norma-
tivos que regulan figuras pertenecientes a
esta especie publicitaria, cuya reprocha-
bilidad se fundamenta bajo matices de
engano o agresividad, como ocurre con la
publicidad comparativa ilicita, entre otras.

Esta situacién no es pacifica en la doctri-
na espafiola, en donde la LGP mantiene la
categoria de publicidad desleal, sin més,
y remite a la LCD para que allf se busque
cuéles son las conductas condenables
bajo esta figura (Broseta & Martinez, 2010,
p. 207)2. Autores como Fernandez Car-
ballo-Calero, Herrera Petrus y Tato Plaza
(2010, p. 294) identifican como publicidad
desleal propiamente dicha algunos tipos
normativos que fueron incorporados a la
LCD por el acto de transposicién de la Di-
rectiva europea (Ley 29/2009 de Espana),
clasificados por esta Gltima como supues-
tos de publicidad engafosa o agresiva.

12 Al respecto, el autor expone que “es necesario
poner de relieve una cierta contradiccién que se
aprecia entre ambas normas. De una parte, el
articulo 3 LGP (publicidad ilicita), contiene una
tipificacién de lo que se entiende por publicidad
ilicita, categorfa dentro de la cual se incluye, entre
otras, la publicidad engafiosa, la desleal y la agre-
siva. La misma tendré la consideracién de actos de
competencia desleal en los términos contemplados
en la LCD. A su vez, esta Ultima Ley, en su articulo
18 senala la publicidad considerada ilicita en la LGP,
se reputara desleal. Ello hace surgir la duda de si
toda publicidad ilicita es, al mismo tiempo desleal
o si tan sélo la publicidad ilicita contemplada en
la letra e) del articulo 3 LGP es desleal” (Broseta &
Martinez, 2010, p. 207).
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As{ entonces, podriamos afirmar que en
el &mbito europeo no es admisible del
todo el concepto de publicidad desleal
propiamente dicho, como si ocurre en
el derecho espafiol, en razén a que los
supuestos de publicidad desleal se atri-
buyen a otras modalidades publicitarias
reprochables (Broseta & Martinez, 2010,
p. 198). Sin embargo, a modo de inter-
pretaciéon del legislador espafiol, podria
justificarse el tratamiento diferenciado
entre publicidad engafiosa y desleal, si
se considera, "que estamos ante distintos
bienes juridicos protegidos, de suerte que
en el segundo de los casos el centro de
atencién se encuentra en los Derechos
de los competidores y, por tanto, en la
proteccién de la competencia misma”
(Rozados, 2009, p. 75), mientras que el
primero, como ya se ha dicho, propende
por el derecho de los consumidores. Esta
“interpretacién” del querer del legislador
podria no ser suficiente si tenemos en
cuenta que la mejor proteccién para un
consumidor es el poder garantizarles el
correcto funcionamiento de la compe-
tencia en el mercado.

5. CONCLUSIONES

El legislador comunitario ha elaborado un
verdadero régimen legal sobre la publici-
dad comercial. Para este propdsito, se han
tenido en cuenta las posibles afectaciones
que el anuncio puede causar sobre los
demds empresarios que concurren en
el mercado, y/o sobre los consumidores
y usuarios a los que estéa dirigida. Las
disposiciones sobre esta materia estan
contenidas en dos directivas, la Directiva

2005/29/CE, cuyo ambito de aplicacién
se restringe a las précticas desleales de
las empresas que afectan los intereses
econdémicos de los consumidores, y la Di-
rectiva 2006/114/CE, cuyo objeto principal
es la regulacién de la publicidad enganosa
y la publicidad comparativa, cuya aplica-
cidn estéd enfocada, con preferencia, a los
competidores.

El objeto de la regulacién publicitaria es
la proteccién del mercado, excluyendo
la posibilidad de acudir a las practicas
comerciales desleales para lograr un
beneficio ilicito a quienes las promuevan
en detrimento del interés general, repre-
sentado en el bienestar de los demas
competidores y de los consumidores o
usuarios, quienes son los verdaderos
protagonistas concurrenciales.

El establecimiento, en el nivel comuni-
tario, del régimen publicitario conlleva
Su necesaria transposicién al ordena-
miento interno de cada Estado miembro.
Para dar cumplimiento a esta exigencia,
Espafa profiere la Ley 29/2009, con la
cual modifica el régimen vigente sobre
competencia desleal, y algunos aspectos
sobre publicidad. Sin embargo, el legis-
lador espanol fue més allé de lo exigido
desde el &mbito comunitario, pues es-
tablecid tres modalidades de publicidad
ilicita: la publicidad enganosa y la publi-
cidad agresiva —presentes en el derecho
comunitario—, y la publicidad desleal
propiamente dicha, como modalidad re-
sidual, para acoger los demés supuestos
reprochables que no encajen en las dos
primeras.
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Dado que la reprochabilidad de la publici-
dad comercial obedece al engano efectivo
que pueda causar el anuncio, o a la vo-
cacién de este para desencadenarlo, las
normas en materia de publicidad comer-
cial permiten incorporar expresiones que,
siendo ajenas a la realidad, carezcan de
la aptitud para configurar el engano, tal y
como ocurre con la publicidad superlativa
y el product placement.

Con lo anterior, se evidencia la impor-
tancia que el mensaje publicitario ha
cobrado como instrumento de marketing
de productos y servicios. Y como tal, el
derecho se ha preocupado por establecer
un régimen objetivo que garantice la de-
bida lealtad que debe ser observada en el
mercado por quienes alli intervienen. Para
lograr este propdsito, el legislador co-
munitario buscé unificar las reglas sobre
dicha materia en el &mbito de la Unidn,
garantizando unos minimos establecidos
por las directivas proferidas a tal fin, y
que Estados miembros, como Espafia,
han acogido para asegurar los intereses
de los intervinientes en las relaciones de
mercado.
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